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206/68 URTEIL Verkiindet am
13, April 1970
Schorm,
Justizangestellter
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

des Xaufmanns Johann Wilhelm S CGNNNENEEND. -G

Kreis SUlNEED,

Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen
das ' Dr. W & Co ., KG,
Bank fiir i.L., vertreten durch den allein vertre-

tungsberechtigten Liquidator Rechtsanwalt Dr. Heinz KD,
A , N - (5 e @D,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (G-




Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13. April 1970 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Hubert Meyer sowie der
Bundesrichter Dr. Arndt, Dr. Beyer, Dr. HuB8la und KeBler

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
5. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
zu Hamburg vom 26. Juni 1968 aufgehoben, soweit es
zum Nachteil des Beklagten und iiber die Kosten er-
kannt hat.

Die Sache wird insoweit zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin macht Anspriiche aus Kredithingaben gegen
den Beklagten aus eigenem Recht und kraft Abtretung geltend,
und zwar gegen den Beklagten persodnlich oder als persdnlich
haftenden Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft.

Die Kldgerin ist ein in Liquidation befindliches Bank-
geschdft. Ihr Kommanditist und Prokurist war der Bankkaufmann
Ernst-August SUE-D@. Dieser war zugleich Komplement#r



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

der Kommanditgesellschaft Ernst-A. SENENED-DEEEP, die sich
mit Finanzierungen und dem Handel von Gebrauchtwagen befaf-
te. Der Beklagte war urspriinglich Inhaber einer Buttergrof-
handelsfirma I.C.M. in HH» die in Konkurs ge-
fallen ist. Er trat im Jahre 1958 als Komplementidr in die
Kommanditgesellschaft Hermann Igjj®#ein, die friiher eben-
falls SHEEED-D@ vwirtschaftlich gehdrt hatte. Kommandi-
tistin dieser Gesellschaft war eine Frau Sugigg, die spi-
tere Ehefrau von SUIINNEN-DED.

Die Hermann-L@Jp KG erhielt von der Schmidt-Dibke KG
fiir ihre Buttergeschidfte Kredite, hat sich aber auch in
Autogeschédften betdtigt. Der Beklagte iibernahm die selbst-
schuldnerische Biirgschaft gegeniiber der SHllP-DEEED XG
fiir die Verbindlichkeiten der Hermann-L{J0 KG. Die Firma
Hermann-L{l KG hat inzwischen ihren Geschdftsbetriedb ein-
gestellt und ihr Vermdgen eingebiiBt.

Am 13, Juli 1960 iibergab SENNEED-DEY dem Beklagten im

Biiro des verstorbenen Rechtsanwalts Dr. Lifjjlll®ein an die
Kommanditgesellschaft Hermann L@ gerichtetes Schreiben
der SUIIR-PER XG vom 16. Januar 1960, in dem es hieB8,
daB die Gesamtschuld der Hermann-L{#KG gegeniiber der
SGD-D8E KG, fiir die der Beklagte die Biirgschaft liber-
nommen habe, nach dem Stande vom 31. Dezember 1959 gem#B
den beigefiigten Kontoausziigen insgesamt 135.574,21 DM be-
trage, und daf dieses Dgrlehen an die Kligerin abgetreten
gsei. Der Beklagte unterschrieb die ihm vorgelegte Durch-

schrift, doch war man sich einig, daB der Beklagte die Konto-
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stdnde noch iiberpriifen diirfe. AnschlieB8end wurde vor dem
Notar Dr. POl cine notarielle Urkunde errichtet, in
der der Beklagte anerkannte, dem Kaufmann Schmidt-Dibke
den vorbezeichneten Betrag aus Darlehen zu schulden; er
verpflichtete sich zur Verzinsung in HOhe der jeweiligen
Bankzinsen und unterwarf sich der sofortigen Zwangsvoll-
streckung.

Die Kl#dgerin macht diese Forderung geltend, wobel sie
wechselnde Begriindungen fiir die Entstehung der einzelnen
Betrdge angegeben hat. Sie hat insbesondere vorgetragen:

Die Kligerin und die SEIIED-DEED KG hidtten wirtschaftlich
eine von SEIE-D@ bcherrschte Einheit gebildet. Beide
Gesellschaften hitten dem Beklagten und der Hermann-L@iP
KG laufend Kredite gewdhrt oder Betridge zur Verfiigung ge-
stellt, die jetzt kraft Abtretung der Klédgerin zusténden und
gemd dem Anerkenntnis des Beklagten geltend gemacht wiirden.

Gem8B8 einem Zwischenvergleich beauftragten die Parteien
den Steuerberater RigE in HENEEPnit Uberpriifung der
Geschdftsunterlagen. Sein Gutachten vom 14. September 1965
gelangte zu einer Schuld des Beklagten von 94.081,75 DM,
obwohl er bemerkte, daf auf den Konten in erheblichem Umfang
Scheingeschéifte verbucht seien. Daraufhin wurde der Beklagte
durch Teilurteil vom 3. Dezember 1965 zur Zahlung von
15.520 DM verurteilt; dieses Urteil ist rechtskrdftig ge-
worden.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage im iibrigen
abzuweisen, und insbesondere vorgetragen: Der Kl&igerin
stdnden aus eigenem Recht keine Anspriiche zu; er habe mit



ihr nie Geschdfte getiatigt. Die abgetretenen Anspriiche
seien voll durch das Teilurteil erledigt. SGEEN-DUHD
habe auch die Firma Hermann-L{JjJ® beherrscht, ihre Biicher
gefiihrt, aber ihm nicht einmal Einblicke in die Buch-
filhrung gelassen. Die vorgelegten Unterlagen seien wert-
los, weil es sich um von SGNEEER-DEP rmanipulierte
Buchungen handele. Das Anerkenntnis vom 13, Juli 1960
habe er nur abgegeben, weil SEED-DEIEP erklirt habe,
er sei in Schwierigkeiten geraten und hbendtige das Aner-
kenntnis als Unterlage. Der Beklagte habe erst auf Dro-
hungen das Anerkenntnis unterschrieben, doch habe Einig-
keit bestanden, daB die wirkliche Hohe der Schuld spédter
habe ermittelt werden sollen.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die Klage
wegen der Restforderung abgewiesen. Im Berufungsrechts-
zug hat die Kladgerin die Entstehung ihrer angeblichen
Forderungen unter Vorlage weiterer Unterlagen ndher dar-
gelegt, aber nur beantragt, den Beklagten zur Zahlung
von noch 118.061,75 DM nebst Zinsen zu verurteilen. Der
Beklagte hat inshesondere noch geltend gemacht: er habe
Ende 1959 aus einem Buttergeschift der Hermann-LEllR KG
einen Gewinn von 89.000 DM erzielt, den S{Ji;-DEEED an
sich genommen, aber weder abgefiithrt noch verbucht habe.
Er rechne notfalls mit den sich daraus ergebenden An-
spriichen auf.

Das Berufungsgericht hat unter Abweisung der Klage
im tibrigen den Beklagten verurteilt, noch 82.061,75 DM
nebst Zinsen an die Kldgerin zu zahlen. Als Begriindung




hat es u.a. ausgefiihrt: Der Beklagte habe durch seine Er-
kldrungen vom 13. Juli 1960 nur ein Schuldanerkenntnis mit
eingeschrédnkter Wirkung abgegeben. Das Anerkenntnis habe
sich auf die Betrdge bezogen, die sich als Verpflichtungen
des Beklagten oder der Firma Hermann-L{ll} kG aus den
Biichern der Kligerin oder der Firma SENEEN-DEED crgibden.
Danach stdnden der Klégerin insgesamt noch 82.061,75 DM
zu, nadmlich 29.120 DM als Darlehen, die die Kligerin dem
Beklagten selbst gegeben habe, wdhrend die restlichen
Betrdge ihr von der SENNED-DPUD KG bzw. diesem selbst
abgetreten seien. Der Beklagte habe Gegenbeweise nicht er-
bringen ktnnen. - Soweit der Beklagte aus dem Butterge-
schdaft von 1959 Forderungen zur Aufrechnung stelle oder Be-
trige in Abzug bringen wolle, sei sein Vorbringen uner-
heblich, weil er sich insoweit nur an SENP-DEEED per-
sonlich halten kOnne.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des

Beklagten, mit der er seinen Abweisungsantrag weiterver-
folgt. Die Kl#gerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision greift das Berufungsurteil an, weil An-
spriiche des Beklagten wegen des Gewinns aus dem Butter-
geschdft im Jahre 1959 nicht beriicksichtigt sind.

Der Revision ist der Erfolg nicht zu versagen, weil
die entscheidende Erwdgung des Berufungsgerichts nicht
zutrifft, daB hier eine Aufrechnung mit etwaigen gegen den
Kaufmann SE@EP-D@® perstnlich bestehenden Forderungen

o



der Kladgerin gegeniiber nicht in Betracht komme.

Die Kldgerin macht Anspriiche geltend, die sie als
eigene und abgetretene Anspriiche bezeichnet. Nach
§ 406 BGB kann der Schuldner eine ihm gegen den bishe-
rigen Glaubiger zustehende Forderung auch dem neuen
Glidubiger gegeniiber aufrechnen, es sei denn, daB er bei
dem Erwerd seiner Forderung von der Abtretung Kenntnis
hatte oder daB seine Forderung spdter als die abgetretene
Forderung fdllig geworden ist. GewiB8 kann der Schuldner
einer Personalgesellschaft, wie die Kl&dgerin es ist, im
allgemeinen nicht mit Anspriichen aufrechnen, die ihm
gegen einen Gesellschafter zustehen (§ 719 Abs. 2 BGB;
HGB §§ 105 Abs. 2, 161 Abs. 2). Aber das Berufungsgericht
hat nicht geniigend auf die besonderen Verhdltnisse der
Beteiligungen des SEID-D@P Riicksicht genommen. Es
hat zwar auf der Gldubigerseite es als unerheblich be-
zeichnet, da8 in der notariellen Urkunde vom 13. Juli 1960
SQIER-P@ 215 Gliubiger bezeichnet war und jetzt die
Kldgerin diese Forderung geltend macht, hat aber bei der
Person des Schuldners wegen des streitigen Buttergeschédftes
genau zwischen den einzelnen Vermdgensmassen unterschieden;
das zeigt schon die unvollstidndige Wiirdigung durch das Be-
rufungsgericht. SEED-D8MPwar, wie gesagt, Komplementér
der SGNENEN-DE&D XG, er war Kommanditist und Prokurist der
Kldgerin, hatte Handlungsvollmacht fiir die Hermann-Igp KG
und fiihrte deren Blicher. Nach dem unstreitigen Sachverhalt
beherrschte weiter SENS-D@P vwirtschaftlich die SENEEND-
D@D XG und die Hermann-I¢#KG. Das Oberlandesgericht
nimmt sogar als erwiesen an, daB8 dem Kaufmann S{ENES-DEED
sowohl die Kligerin als auch die S{Jll-DENEKG wirtschaft-
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lich "gehort" héatten; er habe dem Beklagten die ver-
schiedenen Kredite gegeben und sie dann teils bei der
Kldgerin, teils bei der SEJ-DEE KG verbucht. Es hat
endlich festgestellt, daB im Rechtsverkehr nicht sorgfdl-
tig zwischen Anspriichen der SENNEEN-DED EG und der Klda-
gerin unterschieden worden sei und dag8 S{IEP-P8E mchr
oder weniger "nach seinem Gutdiinken" entschieden habe, ob
Geschaftsforderungen als solche bei der SUNNES-DED XG
oder der Kldgerin zu buchen seien. Das wird bestdtigt
durch den Umstand, daB8 am 13. Juli 1960 SEllNEN-DEED
sich vom Beklagten anerkennen lieB, daB dieser der SNNED-
D@ XG den Betrag von 135.574,21 DM schulde, daB aber
gleichwohl die im unmittelbaren Anschluf daran errichtete
notarielle Schuldurkunde iiber diesen gewif nicht unerheb-
lichen Betrag nur SEJN-DEP 21s Gliubiger dieser For-
derung auffiihrte.

Daraus ergibt sich; daB jedenfalls Schmidt-Dibke
dem Beklagten die verechiedenen Betridge zur Verfiigung
gestellt hat. Es fehlt jede Feststellung dariiber, daB
er dabei nach auBen kundgetan hatte, ob er im Namen einer
der von ihm beherrschten Firmen handelte. Im Gegenteil
entschied er nach den Feststellungen "nach Gutdiinken",
fiir welche Firma er die einzelnen Geschidftsvorfdlle ver-
buchen wiirde, ohne im Rechtsverkehr zwischen Anspriichen
der verschiedenen Firmen zu unterscheiden. Damit ergabd
sich auch aus den Begleitumstdnden des Geschdfts nichts
dafiir, daB8 eine andere Rechtspersdnlichkeit GlHubiger
sein sollte. Dann galt zuniachst nach auBien sSlD- D
selbst als Geldgeber und Gl&aubiger, weil der Wille nicht
hervortrat, in fremdem Namen zu handeln, ndmlich fiir eine



bestimmte der von ihm beherrschten Firmen und Betriebe

(§ 164 Abs. 2 BGB). Wenn SEMENND-DEEE® hinterher "nach
seinem Gutdiinken" dariiber entschied, daB der Geschdfts-
vorfall bei einer der von ihm beherrschten Firmen ver-
bucht wurde, dann kann darin rechtlich eine Abtretung der
zundichst in seiner eigenen Person entstandenen Forderung
an die Firma gesehen werden, bei der er den Vorgang ver-
buchen lie8.

Bei dieser Sachlage hdtte die Klagforderung also
urspriinglich dem SEEN-DPEE® personlich zugestanden,
so daB der Beklagte mit einer Forderung, die er selbst
angeblich gegen SEJD-PEhat, auch nach der Abtre-
tung an die Klédgerin nach § 406 BGB noch aufrechnen kann.
Denn nach dem bisherigen Streitstand war die Gegenforde-
rung vor Mitteilung der Abtretung entstanden und friiher
fdllig geworden, als die erst 1963 fdllig gewordene
Forderung der Kldgerin. Falls die Anspriiche aus dem Butter-
geschidft von 1959 etwa der Firma Hermann-LEl KG zustanden
- wofiir der bisherige Vortrag des Beklagten spricht -,
konnte zwar der Beklagte selbst iiber diese Forderung
nicht verfiigen, sie also nicht zur Aufrechnung stellen.
Der Beklagte wird aber hier nur als Biirge oder als per-
sdnlich haftender Gesellschafter der Hermann-L{# KG in
Anspruch genommen und kann dann die Befriedigung der
Kldgerin nach §§ 770 Avs. 2 BGB, 129 Abs. 3 HGB ver-
weigern, wenn nicht sein Vortrag sogar dahin zu ver-
stehen ist, daf die durch ihn vertretene Hermann-L{i) kG
ebenfalls die Aufrechnung mit dieser PForderung bereits
erkliart hat.
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Das Berufungsgericht unterscheidet zwar zwischen
eigenen Forderungen der Klédgerin und ihr abgetretenen
Anspriichen, jedoch ist nicht auszuschlie8en, daf auch
die angeblichen eigenen Anspriiche der Kl&dgerin in Wahr-
heit nur abgetretene Anspriiche sind. Das ist der Fall,
wenn sie aus Geschidften des SEll-D@c-ntstanden sind,
die er ebenfalls nicht als fremde Geschdfte kenntlich
gemacht hatte und erst hinterher "nach seinem Gutdiinken"
bei der von ihm beherrschten Kldgerin verbuchen lie8.
Dabei wird nicht auBler Betracht zu bleiben haben, daB
nach dem Gutachten Riechers auf den Konten in erheblichem
Umfange Scheingeschédfte verbucht sein sollen.

Schon aus diesem Grunde muB3 das Berufungsurteil auf-
gehoben werden, damit das Oberlandesgericht sich mit der
Einwendung des Beklagten sachlich auseinandersetzt. Dabei
wird sogar weiter zu erdrtern sein, ob es iiberhaupt einer
Aufrechnung bedarf oder ob der Beklagte nicht nur die
Unrichtigkeit und Unvollstdndigkeit der Buchungen bean-
standet. Das ist ihm nach den Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts trotz seines angeblichen "Anerkenntnisses" ge-
stattet, weil der Kladgerin nur die sich aus der richtigen
und vollstdndigen Buchfiihrung ergebenden Forderungen ab-
getreten sind.
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Auf die Revision muB daher das Berufungsurteil aufge-

hoben werden, soweit es zum Nachteil des Beklagten erkannt
hat.

Meyer Dr. Arndt

Bundesrichter Dr. HuBla
ist erkrankt und kann
deshaldb nicht unter-~
schreiben.

Meyer KeBler

Dr. Beyer
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